DERECHO Y MORAL
IMPLICACIONES ACTUALES:
A MODQO DE INTRODUCCION*

Andrés OLLERO

El problema planteado por la relacion entre derecho y moral no es cier-
tamente novedoso, aunque las peripecias cotidianas le confieran en Espafia
una notable, y quiza no del todo venturosa, actualidad. No en vano la res-
puesta a tan compleja cuestion llegd a convertirse en seiia identificadora
dentro de la mas afieja polémica de la teoria del derecho: la planteada entre
iusnaturalistas y positivistas.

El resultado fue, por cierto, bastante diverso del que los menos infor-
mados tienden a convertir en topico. Parece hoy, en efecto, como si la po-
sibilidad de someter a critica moral las normas juridicas fuera un desvario
iusnaturalista contrario a los fundamentos positivistas del Estado moderno.
No hace mucho, desde altas instancias gubernamentales, se presentaba con
desenvoltura como inconcebible la posibilidad de objetar en conciencia la
obediencia a una ley. Mi perplejidad fue total. Siendo la ley el inico vinculo
para la libertad imaginable en un Estado democrético, respecto a qué otra
instancia cabria objetar... Pero no menos perplejo se mostraria el mismisimo
Norberto Bobbio, que motejaba como “positivismo ideologico™ a la preten-
sién, para €l ridicula, de que la conciencia pudiera sentirse obligada moral-
mente a obedecer toda norma juridica, por el mero hecho de serlo. Més alla
llegaria incluso el positivista juridico espafiol por excelencia: Felipe Gonza-
lez Vicén: “mientras que no hay un fundamento ético para la obediencia al
derecho, si hay un fundamento ético absoluto para su desobediencia’™.

* El contenido de esta aportacidn fue expuesto en la sesién inaugural del I Congreso de Juris-
tas Catdlicos celebrada en Madrid el 18 de septiembre de 2009.

1. Bossio, N., “Sul positivismo giuridico”, en Giusnaturalismo e positivismo giuridico, Co-

munitd, Milano, 1965, pp. 105-106.
" 2. “El esquema de conducta exigido en la norma juridica lo que nos dice son las consecuen-
cias que tiene para la persona o para el patrimonio su infraccion, pero no, en un sentido ético, que

ISSN 0211-4526 Persona y Derecho, 61 (2009) 17-31



https://core.ac.uk/display/83569018?utm_source=pdf&utm_medium=banner&utm_campaign=pdf-decoration-v1

18 ANDRES OLLERO

Es, por el contrario, distintivo de la tradicion iusnaturalista la convic-
cién de que la norma juridica goza de una presuncion de obligatoriedad
moral, que s6lo en patoldgicas circunstancias estaria justificado cuestionar.
Resulta logico, ya que se considera la pacifica convivencia social como
moralmente valiosa y la norma juridica como su decisivo instrumento.
Aristoteles llega a cuestionar los cambios legislativos, apuntando que han
de “requerir mucha precaucion”. en la medida en que pudieran afectar a la
estabilidad de un orden social moralmente relevante®. Es obvio pues que
desde la perspectiva iusnaturalista, que el catolicismo ha hecho propia, re-
sulta més problematica y condicionada la critica moral de la ley que desde
el positivismo juridico.

A nadie puede extraiiar que el derecho a la objecién de conciencia apa-
reciese bien pronto vinculado a la libertad ideoldgica y religiosa’, esen-
cial tras las revoluciones modernas en cualquier Estado liberal. Se llegé a
convertir en reivindicacion emblematica de una izquierda poco propicia
al militarismo y siempre abierta al respeto de las minorias religiosas, por
atipicas que resultaran sus practicas.

Lo curioso es que cuando el positivismo se ha visto obligado a revisar
sus puntos de partida, para no convertirse en una antigualla en el marco de
los actuales Estados constitucionales, ha debido ante todo revisar su plan-
teamiento de la relacion entre derecho y moral, dando paso a esa novedosa
version rotulada como positivismo juridico inclusivo. Se partio de la rocosa
conviccion de que la moral no tenia nada que ver con el derecho, cuya

debamos cumplirlo; como no hay una obligacion ética de cumplir los usos y convencionalismos
sociales”. GONZALEZ VICEN, F., “La obediencia al derecho”, en Estudios de filosofia del derecho,
Facultad de Derecho, La Laguna, 1979, pp. 386-388.

3. Considera que “deberdn pasarse por alto algunos fallos de los legisladores y de los gober-
nantes, pues el cambio no seré tan util como daifiino el introducir la costumbre de desobedecer
a los gobernantes”, ya que “la ley no tiene otra fuerza para hacerse obedecer que el uso, y éste
no se produce sino por el transcurso de mucho, de modo que el cambiar facilmente de las leyes
existentes a otras nuevas debilita la fuerza de la ley”. Politica, libro 11, 1269 (trad. de J. Marias
y M. Araujo), Instituto Estudios Politicos, Madrid, 1951, pp. 50-51.

4. Asi lo hizo con meridiana claridad el Tribunal Constitucional espafiol, aunque veinticuatro
afios después ¢l Tribunal Supremo no se haya dado por enterado; en su sentencia 53/1985 de 11
de abril, F.14: “por lo que se refiere al derecho a la objecién de conciencia, que existe y puede
ser ejercido con independencia de que se haya dictado o no tal regulacion [legal]. La objecién
de conciencia forma parte del contenido del derecho fundamental a la libertad ideolégica y reli-
giosa reconocido en el art. 16.1 de la Constitucion y, como ha indicado este Tribunal en diversas
ocasiones, la Constitucién es directamente aplicable, especialmente en materia de derechos fun-
damentales”.
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capacidad vinculante derivaria s6lo de su fuente formal y no de su conteni-
do material. Valga como referencia Hobbes, que hace estribar la moral en
consejos y al derecho en mandatos?®, o siglos después Kelsen®. De ahi se ha
pasado al reconocimiento de que no es imaginable un derecho ajeno a la
moral; lo que habria que discutir es cdmo cabe determinar qué contenidos
morales habrian de ser acogidos por las normas juridicas. De un derecho
al margen de la moral se ha pasado a plantear: un derecho con qué moral...

Se convierte asi en indiscutible la vinculacién del derecho a lo justo.
(Qué otro sentido puede tener la prevision constitucional (articulo 53 CE)
de que el respeto al contenido esencial de los derechos fundamentales con-
dicione de modo vinculante al legislador democratico? Estas exigencias de
lo justo remiten por supuesto a un determinado concepto de lo bueno. Para
Rawls, por ejemplo, no hay la menor duda al respecto: “Quiza algunos
piensen que una tal concepcion no tiene que ver con lo bueno y lo malo en
materia moral. Tal opinién constituye un error y una falsedad. Las concep-
ciones politicas de la justicia son en si mismas ideas morales™’.

Nada de esto implica proponer una identidad entre exigencias morales
y juridicas. El derecho se sitia dentro de un marco ético, pero con la mo-
desta finalidad especifica de garantizar una pacifica convivencia. Encarna
pues un minimo ético, bien alejado de cualquier intento de hacer al ciu-
dadano, feliz, exitoso o santo. Asunto distinto es como cabe determinar
qué exigencias van a tener una dimension exclusivamente moral, en cuya
apreciacion la conciencia individual resultara decisiva, y cuales vincula-
ran juridicamente al conjunto de los ciudadanos. Sin duda ello exigira la
formulacion de un juicio moral que descarte la posibilidad de privatizar
tales exigencias, al considerarlas por su publica relevancia integradas en lo
justo, partiendo —conscientemente o no— de una concepcioén de lo bueno.
Sin perjuicio del principio de minima intervencion penal, sera por ejemplo
la relevancia moral del bien de la vida la que exija la proteccidn juridica
de la del no nacido.

5. “Debemos buscar la diferencia entre consejo y mandato. El consejo es una orden a la que
obedecemos por una razén que deriva de la cosa misma que se ordena. El mandato, en cambio,
¢€s una orden a la que obedecemos en razén de la voluntad de quien manda”. HoBBES, T., De cive
X1V, 1 (trad. de A. Catrysse, con introduccién de N. Bobbio), Universidad Central de Venezuela,
Caracas, 1966, p. 217.

6. Estudié esta relacién entre Hobbes y Kelsen en ;Tiene razoén el derecho? Entre método
cientifico y voluntad politica, Congreso de los Diputados, Madrid, 2006, 2° ed., pp. 84-91.

7. RawLs, J., “Una revision de la idea de razén”, en El derecho de gentes y Una revision de la
idea de razon publica, Paidés, Barcelona, 2001, p. 198, nota 20.
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La delimitacion de lo juridico encierra pues, aunque a veces pueda pa-
sar inadvertido, un problema moral. El nacimiento de tipos penales como
el delito fiscal o el ecolégico derivan de la acentuacion de la relevancia
moral de tales comportamientos, que no podrian ya quedar al margen del
minimo ético exigido por una convivencia realmente humana.

Sera aqui donde el relativismo ético incidird de modo notable sobre
la delimitacion de lo juridico. Tras el fracaso del relativismo ambiental
plasmado en la Constitucién de Weimar, del que el primer Radbruch fue
claro exponente, las Constituciones de la posguerra lo descartan de plano,
haciendo que el legislador quede vinculado por un preceptivo respeto al
contenido esencial de los derechos fundamentales. La democracia deja asi
de consistir en un mero mecanismo procedimental, legitimador de la vo-
luntad de la mayoria, que hacia superfluo el recurso a cualquier adicional
razon justificadora; sistema democratico sera ahora el que garantice los de-
rechos ciudadanos evitando toda dictadura de la mayoria. Comprobado el
fracaso del positivismo legalista, el derecho deja de identificarse con la ley
y pasa a servirle de criterio controlador. Bastaran cinco minutos® para que
el antes relativista pase a exponer la aun llamada formula de Radbruch,
que no considerara ya como derecho a lo que habria que considerar como
legalidad antijuridica. La caida del muro berlinés, cuyo aniversario pronto
celebraremos, resucito este debate tedrico® a 1a hora de someter a juicio con
aire retroactivo los disparos de los vopos contra los osis fugitivos.

Es obvio, aunque tienda a camuflarse en el doble lenguaje, que no cabe
defensa y promocién alguna de los derechos humanos sin partir de una
objetividad ética. Seria absurdo que el legislador democratico se viera
condicionado por meras reparos subjetivos. La constatacion de esa obje-
tividad ética en el plano ontolégico no elimina, sin embargo, previsibles
dificultades a la hora de su captacion racional, que no implican relativismo
alguno. La objetividad ética no estd refiida con el pluralismo, lo mismo que
la verdad de las realidades fisicas no excluye sino que alimenta el debate

8. RADBRUCH, G., “Cinco minutos de filosofia del derecho”, en Relativismo y derecho, Temis, -
Santa Fé de Bogot4, 1992, pp. 71-74.

9. KAUFMANN, A., “Die Radbruchsche Formel vom gesetzlichen Unrecht und ibergesetzli-
chen Recht in der Diskussion um das im Namen der DDR begangene Unrecht”, Neue Juristis-
che Wochenschrift, n. 2 (1995), pp. 81-86; ALEXY, R., “La decisién del Tribunal Constitucional
Federal Alemén sobre los homicidios cometidos por los centinelas del Muro de Berlin”, en La
injusticia extrema no es derecho (de Radbruch a Alexy), La Ley, Buenos Aires, 2004, sobre todo
pp. 199-218.
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cientifico. Precisamente porque algo es verdad su conocimiento cientifico
serd mas verdadero o falso en la medida en que sea capaz de dar cuenta de
ello més acertadamente. El pluralismo no es sino la expresion plastica de
la diversificada busqueda de un contenido unitario. Se podra compartir la
relevancia politica de la libertad, la justicia y la igualdad, pero el alcance
de sus exigencias acabara expresandose pluralmente.

El problema surge cuando el pluralismo deja de entenderse de modo
procedimental y se lo pretende exigir de modo substancial. Se invierte asi
la vieja idea fundamentalista de que la pluralidad de opiniones era sintoma
de error, con lo que se negaba valor a un pluralismo que equivaldria a pro-
piciar un paraddjico derecho a equivocarse. Ahora resulta que la existencia
de un mayoritario consenso respecto a determinadas cuestiones deja de
percibirse como sintoma de acercamiento a la verdad, para aparecer como
palmaria prueba de opresion. Mientras que antes se partia de la base de que
la verdad acabaria imponiéndose, eliminando discrepancias, ahora se pos-
tula que entre personas inteligentes un excesivo acuerdo seria un sospecho-
so sintoma de imposicién. Rawls hace suyo este prejuicio de cufio socio-
légico: “la diversidad de doctrinas comprehensivas religiosas, filosoficas y
morales presente en las sociedades democraticas modernas no es un mero
episodio historico pasajero; es un rasgo permanente de la cultura pablica
democritica”; en consecuencia, “un entendimiento continuo y compartido
sobre una doctrina comprehensiva religiosa, filoséfica o moral sélo puede
ser mantenido mediante el uso opresivo del poder estatal”'®,

Tampoco entre nosotros falta quien haya convertido en obsesivo motivo
de escandalo la promesa evangélica de que la verdad hace libres, malenten-
diéndola como si fuera obligado contraponer ambos términos' y s6lo ne-
gando la libertad pudiera aspirarse a la verdad. Bien es cierto que todo ello
alimentaré en los aquejados de tal mania, al margen de todo relativismo, un
envidiable celo a la hora de atribuir a sus opiniones personales una capacidad
liberadora de la que ya quisiera poder disfrutar la mas indiscutida verdad'.

10. RawLs, J., El liberalismo politico, Critica, Barcelona, 1996, pp. 66-67.

11. Es ya viejo tema en mi colega PECES-BARBA, G.; por ejemplo, “La tolerancia: entre la
verdad y la libertad”, ABC (27.V1.1994), o “Fundamentalismo y tolerancia”, ABC (30.V1.1995).

12. Aspirar4 afios después a contribuir a “la forja de las mujeres y los hombres de nuestra
democracia”, desde “el reconocimiento del papel no neutral., sino politico, que tiene la educa-
ci6én formal e institucionalizada en cada sociedad”, en consecuencia “incompatible con el sub-
jetivismo y el relativismo”. PECES-BARBA, G. y col., Educacion para la ciudadania y derechos
humanos, Espasa, Madrid, 2007, pp. 13,25y 27.
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No es extrafio que todo ello desemboque en un peculiar pluralismo de
planteamiento Gnico. Aplicado al ambito educativo, ya se nos habia anun-
ciado que, aunque el Tribunal Constitucional afirme lo contrario, “la ense-
flanza publica tiene un ideario”, mientras que “la ensefianza privada opta
por desarrollar el propio y dejar en segundo lugar el general”. Este debe ser
considerado, “sin embargo obligatorio para todos”, superando los “idearios
parciales”. Habria que defender “el ideario constitucional”, ya que es de
temer que “los idearios de los centros privados no tengan esa visidn total
de la ciudadania, de bien comiin y de interés general, sino que mas bien
favorezcan la fragmentacion y la mentalidad de sociedad privada”, con lo
que ya “no hay sitio para despertar la curiosidad, ni para suscitar el espiritu
critico: solo hay sitio para la competencia y la lucha por la promocién”;
puro darwinismo social... Lo que no es sino el ejercicio de un derecho fun-
damental aparece, una vez mas, como actividad tolerada: “la Constitucion
de 1978 establece el derecho a la educacion, pero permite la ensefianza
privada e incluso la puede subvencionar”'?.

Como he resaltado en ocasiones anteriores aspectos que me parecen
positivos de la doctrina de Rawls sobre el liberalismo politico, no vendra
mal que apunte alglin otro que me parece que estd encontrando desarrollos
menos afortunados. Me refiero a la presunta existencia para algunos de una
doble ética, que resulta tan absurda como el intento de proponer una teoria
de la doble verdad. En lo que al fundamento de sus exigencias se refiere,
la ética es siempre unitaria, sin perjuicio de que puedan apuntar al logro
de objetivos diversos: eudemonistas, si orientan para alcanzar la felicidad,
utilitarista, si encauzan hacia una rentable o placentera utilidad etc. Asun-
to distinto es que, como ya hemos visto, de esa unitaria fuente deriven
exigencias juridicas o s6lo morales, seglin se persiga como minimo ético
la salvaguardia de la convivencia o se aspire al maximo desarrollo de la
personalidad, de acuerdo con una u otra antropologia.

La obligada distincidn entre derecho y moral se traduce asi en una pre-
sunta escision entre ética publica y ética privada. Se presta a ello sin duda
la distincion de Rawls, acuciado por su pluralismo entendido como impe-
rativo substancial. Intenta nutrirlo de doctrinas comprehensivas de lo bue-
no, con arreglo a las que cada cual tendra su alma en su almario, y decantar
asi exigencias de justicia politica, fruto de un consenso entrecruzado o
por solapamiento. Tras preguntarse si “es posible que se d¢ una sociedad

13. PECES-BARBA, G., “Las luces y las sombras”, El Pais (22.8.2006).
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estable y justa, cuyos ciudadanos, libres e iguales, estén profundamente
divididos por doctrinas religiosas, filosoficas y morales encontradas”, res-
pondera que “en tal sociedad, una doctrina comprehensiva razonable no
puede asegurar la base de la unidad social, ni puede suministrar el conteni-
do de la razdén publica en cuestiones politicas fundamentales”, por lo que
resulta indispensable “un consenso entrecruzado de doctrinas comprehen-
sivas razonables”'“.

Tal solucién parece resultar para el laicismo espafiol demasiado inocen-
te. Rawls no concibe a ningun ciudadano que no suscriba alguna doctrina
comprehensiva, equiparando como tales las filosoficas, ideologicas o re-
ligiosas. Es mas, descartard expresamente que un creyente deba dejar de
actuar como tal'’ para aportar su contribucién a la delimitacién de la razén
publica. La version hispana busca mayor tronio, dando a la distincioén en-
tre piblico y privado un sesgo laicista no imputable a Rawls. Segun esta
variable, como doctrinas comprehensivas no razonables hay que entender
las religiosas y en concreto, por insoportables razones socioldgicas, la ca-
télica. Los agnésticos no hay peligro de que pretendan imponernos sus
convicciones, porque por lo visto no las tienen, o al menos tienen —no se
sabe bien por qué...— la rara fortuna de que siempre merecen el pedigri de
ética publica. La hegemonia de lo catdlico en Espafia habria que atribuirla
a una sostenida opresion...

Los planteamientos catolicos, sea cual sea su alcance civil, se veran asi
convertidos —por religiosos— en arquetipos de ética privada, mientras que
a los agnosticos, hasta sofiando, todo se les acaba ocurriendo con etiqueta
publica. No parecen muy dados los catélicos espafioles a denunciar tan
burda discriminacién. Ha tenido que venir el mismisimo Habermas a echar
una mano.

A sumodo de ver, “el Estado liberal incurre en una contradicciéon cuan-
do imputa por igual a todos los ciudadanos un ‘ethos’ politico que distribu-
ye de manera desigual las cargas” entre ellos. Suele estipular a 1a vez la ne-
cesidad de que los creyentes traduzcan sus razones, de modo que resulten
compartibles por los agndsticos, mientras que a las de éstos se les atribuye

14. Rawis, J., El liberalismo politico, Critica, Barcelona, 1996, p. 165.

15. *“Larazon publica no exige a los ciudadanos erradicar sus convicciones religiosas y pensar
acerca de aquellas cuestiones politicas fundamentales como si partieran de cero, poniendo entre
paréntesis lo que en realidad consideran las premisas bésicas del pensamiento moral. En realidad,
esta concepcidn seria de todo punto contraria a la idea del consenso entrecruzado”. RAwLS, J., E/
liberalismo politico, Critica, Barcelona, 1996, p. 279, nota 33.
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automaticamente una “precedencia institucional”; esto acaba exigiendo a
los creyentes “un esfuerzo de aprendizaje y de adaptaciéon” que se ahorran
los agndsticos. La solucion habermasiana seria pasar a exigir “la ética de-
mocratica de la ciudadania” razonablemente “a todos los ciudadanos por
igual”, lo que implicaria que tanto los ciudadanos creyentes como los ag-
nosticos “recorran procesos de aprendizaje complementarios”'®. Es facil
encontrar entre nosotros una receta absolutamente opuesta, segun la cual
“tanto el creyente ciudadano como el ciudadano creyente son dos modelos
a rechazar”"’.

Es bien sabido que los catdlicos —de Ledn XIII para aca— han venido
entrenandose en aprender a argumentar en el espacio publico democrético.
Que a los islamicos les quedan algunas horas mas de clase fue lo que sugi-
ri6, provocando algin escandalo farisaico, Benedicto XVI en Regensburg.
Pero sugerir que a muchos agndsticos también les queda por cursar un
master al respecto es, hoy por hoy, privilegio de Habermas.

Esto explica que, entre nosotros, si un ciudadano pretende aportar la
solucién en su opinion mas razonable para un problema de clara relevan-
cia publica se le atendera con respeto; pero si es catdlico se vera acusado
de perpetrar una invasion ilegitima o innecesaria de su moral privada en
el ambito juridico; como si las propuestas de los demds fueran amorales.
Para que tal situacién no fuera tachada de discriminacién pura y dura, seria
preciso determinar algun fundamento objetivo y razonable que justificara
tan nitida desigualdad de trato.

No resulta del todo extrafio tan llamativo escenario, ya que idéntica
discriminacién se acaba consumando rutinariamente en el marco de plan-
teamientos éticos que gozan hoy de patente de imparcialidad, incluido el
habermasiano. La llamada ética discursiva aspira a establecer pautas éticas
gracias a un proceder dialogico entre iguales, dispuestos a llegar a un con-
senso convirtiendo en propios los argumentos ajenos. El problema surgira
porque tan inocente método lleva en si mismo el veto al reconocimiento de
absolutos morales, sin los cuales determinadas propuestas éticas perderian
su propia identidad. Si se parte, por ejemplo, de la exigencia ética de que
no cabe matar, no tiene mucho sentido convertir en objeto del discurso

16. HABERMAS, J., “La religion en la esfera piblica. Los presupuestos cognitivos para el ‘uso
ptiblico de la razén’ de los ciudadanos religiosos y seculares”, en Entre naturalismo y religion,
Paidés, Barcelona, 2006, pp. 144, 147-148.

17. PECES-BARBA, G., Etica, Poder y Derecho, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1995, p. 17. :
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en qué casos y hasta qué punto cabe hacerlo. Para quien considera que
todo aborto implica suprimir una vida humana, discutir sobre si podra o no
abortar sin conocimiento de sus padres una chica de dieciséis afios no sera
sino una poco disimulable maniobra de distraccidn. La prometida impar-
cialidad acaba asi consistiendo en la imposicién indiscutible de una ética
sin absolutos morales. Se rompe pues la presunta igualdad, porque el que
si los suscriba resultara descalificado a priori como posible interlocutor.

Lo mas curioso del asunto es que los sistemas constitucionales en vigor,
incluido el espafiol, serian ininteligibles sin la admisién de absolutos juri-
dicos. Al legislador no se le permite en ningun caso relativizar el contenido
esencial de los derechos fundamentales, que han sustituido como clave
democratica legitimadora al principio de las mayorias, convertido ahora
en uno mas de sus ingredientes, tan necesario como insuficiente. Pero el
doble lenguaje resulta instrumento de notoria utilidad en una sociedad ya
habituada a mirar hacia otro lado fascinada por el prestidigitador de turno.
La herencia de la posguerra, lucrada a costa de tanto sufrimiento, queda si
en almoneda.

Como hace decenios, la mirada hacia otra parte acaba condenando
a ese fercero desconocido, al que seria aplicable la dolorida queja re-
cientemente expresada al constatarse que su “amarga condicién pasa de-
sapercibida tantas veces ante los ojos distraidos de la sociedad”'®. Puede
tratarse de un ser humano al que se ha negado caprichosamente de modo
totalitario la condicién de tal, porque al parecer un ser se convertira en
humano cuando lo decida la ministra de turno; o también de un anciano
que vera en peligro su vida, porque ha quedado fuera de foco ante ese
audaz desmasificador de los servicios médicos de urgencia, que —por si y
ante si— ha decidido que estan innecesariamente repletos de victimas del
oscurantismo religioso.

Las consecuencias distan de ser irrelevantes, La dignidad de la persona,
presunto fundamento de nuestro sistema constitucional (articulo 10.1 CE)
se ha convertido juridicamente en una bella palabra para no decir nada.
Como se apunt6 en un agudo voto particular a la sentencia del Tribunal
Constitucional espafiol sobre la regulacion legal de la reproduccién hu-
mana artificial, no parece muy razonable considerar obligada una actitud
“para desarrollar los derechos fundamentales y no para desarrollar lo que,
materialmente, es el tronco del gran arbol. Dar un tratamiento constitucio-

18. BENEDICTO X VI, Caritas in veritate, 64.
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nal distinto al tronco y a las ramas” que con su savia estaria alimentando no
constituye en efecto un monumento al sentido comun'®.

Pero no nos encontramos ante una peculiaridad hispana. Winfried Has-
semer, vicepresidente durante afios del Tribunal Constitucional Federal
aleman, no ha dudado en escribir que no encuentra “ningun principio fun-
damental de ética o derecho que reuna bajo si aplicaciones casuisticas tan
dispares como el de la dignidad humana”. De ahi que proponga una “re-
duccidn y relativizacion” de argumentaciones derivadas de ella. De optar-
se por lo contrario, se “mata el discurso”, impidiendo una argumentacién
capaz de lograr el reencuentro de valor y derecho®.

Que la dignidad juridica no signifique juridicamente nada no dejaria
de tener para algunos su ventaja, ya que abre gozosamente las puertas a
una tombola de los derechos. Cuando, en la Subcomision sobre Parejas de
Hecho constituida en el Congreso de los Diputados, pregunté al entonces
menos conocido sefior Zerolo (que comparecia como lider gay) qué enten-
dia por derechos, ya que de ellos hablaba con notable profusion, me brindé
una definicién sintomatica: un derecho seria simplemente un deseo que
logra consenso social. La verdad es que se excedi6 en las exigencias, ya
que en realidad ni siquiera se requiere consenso alguno; basta con la mera
indiferencia ante la reivindicacion de turno. Mas de un ciudadano, una vez
planteado el deseo por el lobby de turno, no ha ocultado su actitud: por mi,
como si se tiran por la ventana...

Como consecuencia, una conducta delictiva despenalizada no vera s6lo
suspendida la asignacidn de una sancién penal, ni siquiera se vera conver-
tida en no prohibida, permitiendo al autor aprovechar un novedoso espacio
de agere licere o actuar licito?, sino que aparecera de inmediato como

19. Epigrafe 2 del voto particular de M. Jiménez de Parga a la STC 116/1999 de 16 de junio.
BELLVER CAPELLA, V. apunta irénicamente que el texto de la sentencia se podria “reescribir de
una manera tan ridicula como fiel” a lo que dice: “la dignidad de la persona no es un derecho
fundamental, es tan s6lo fundamento del orden politico y de la paz social”. En “El Tribunal Cons-
titucional ante la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida: una valoracién critica”, Revista
de Derecho y Genoma Humano, 11 (1999), p. 125.

20. HASSEMER, W., “Argomentazione con concetti fondamentali. L’esempio della dignita
umana”, Ars Interpretandi, n. 10 (2005), pp. 132, 133 y 130-131.

21. Significativo el rechazo del Tribunal Constitucional a la existencia de un derecho a la
muerte, con ocasion de la huelga de hambre de los terroristas del GRAPO. Que pudieran “dis-
poner sobre su propia muerte” seria solo “una manifestacién del ‘agere licere’, en cuanto que la
privacion de la vida propia o la aceptacion de la propia muerte es un acto que la ley no prohibe y
no, en ningin modo, un derecho subjetivo que implique la posibilidad de movilizar el apoyo del
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derecho prestacional en el imaginario colectivo y, no mucho después, en el
propio ordenamiento juridico.

La presunta neutralidad moral de lo juridico se convierte asi en una
broma pesada, dado el inevitable efecto normalizador de conductas que,
con mucha mayor eficacia que el represivo, lleva la norma juridica consi-
go. Ello obliga al jurista —de modo especial al legislador y al juez— a ejer-
cer una ética de la responsabilidad atenta a las consecuencias practicas de
medidas permisivas aparentemente inocuas. Sélo su profunda ignorancia
Juridica puede explicar la trivialidad con la que algunos bioéticos espafio-
les minusvaloran el argumento de la llamada pendiente resbaladiza. Una
vez mas Habermas, madurado por la experiencia de la banalidad del mal®,
se ha permitido la gallardia de salirse de la fila. Teme que se produzca
una “pérdida de sensibilidad de nuestra visioén de la naturaleza humana”,
al “prever que la frontera de tolerancia de lo originariamente considerado
como normal se ira difuminando con los acumulativos efectos de acostum-
bramiento fruto de normas sanitarias”, hasta llevar a un “trato cosificador
de la vida humana”. Todo ello daria paso a una sumisién a la “fuerza nor-
mativa de lo fictico”, de la mano de una “escéptica opinién piblica”, que
considera que la dindmica de “ciencia, técnica y economia” genera unos
hechos consumados que no cabe despejar éticamente. Pronostica una de-
valuacion de “las poco entusiastas posturas disidentes en el ambito de una
investigacion ya financiada por el mercado de capitales™?,

Todo esto invita a detectar la existencia de una version juridica del bien
conocido principio de Arquimedes. Cabria formularla asi: un principio
moral, introducido inconfesadamente en el ordenamiento juridico, acaba
cobrando en la practica una fuerza similar a la que ejercia el principio al
que desaloja; valga como ejemplo lo que viene ocurriendo con el respeto
a la vida. La conducta inicialmente s6lo tolerada encuentra inmediato apo-
yo juridico en la inexistencia de un deber de omisién. Nuestro Tribunal
Constitucional lo expresé con todo lujo de detalles a propésito del aborto:
“la vida humana en formacién es un bien que constitucionalmente merece
proteccion, pero de esta premisa no se sigue, en modo alguno, que los par-

poder publico”: STC 120/1990 de 27 de junio, F.7. Afirmacién reiterada en la STC 137/1990 de
19 de julio, F.5 y en la STC 11/1991 de 17 de enero, F.2.

22. Al respecto, como es sabido, ARENDT, H., Eichmann en Jerusalén, Lumen, Barcelona,
1999.

23. HABERMAS, J., Die Zukunft der menschlichen Natur. Auf dem Weg zu einer liberalen Eu-
genik?, Suhrkamp, Frankurt/M., 2002 (4* ed. ampliada), pp. 122, 149 y 161, asi como pp. 36-37.
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ticulares tengan al respecto otros deberes sancionados que el de abstenerse
de aquellas conductas que la Ley penal castiga”. No sélo no hay ya deber
sino que de ello derivaria, por el contrario, el “derecho a no ser condenado
por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyen
delito perseguible en Espaiia segun la legislacion vigente”?.

Como se ha recordado recientemente, los derechos desprovistos de de-
beres que puedan hacerlos efectivos quedan reducidos a pura retérica. “En
la actualidad, muchos pretenden pensar que no deben nada a nadie, si no
es a si mismos. Piensan que so6lo son titulares de derechos”. De ahi la ne-
cesidad de una “reflexion sobre los deberes que los derechos presuponen,
y sin los cuales éstos se convierten en algo arbitrario”. Eso explica que
hoy “mientras, por un lado, se reivindican presuntos derechos, de caracter
arbitrario y voluptuoso, con la pretension de que las estructuras publicas
los reconozcan y promuevan, por otro, hay derechos elementales y funda-
mentales que se ignoran y violan™?.

Convertida por via juridica una conducta minoritaria en normal, pesara
sobre la mayoria la carga de no verse afectada por la norma. Lo llamativo
no es que el Tribunal Supremo de un pais civilizado reduzca la objecién
de conciencia a capricho del legislador de turno; lo asombroso es que se
produzca en un marco social en-el que una insélita oleada de objeciones
deja en evidencia que se esta legislando contra la mayoria.

Particular eficacia en todo esta reconversion del c6digo moral de la so-
ciedad, realizada utilizando al derecho como instrumento, es la imponente
afirmacion de que no cabe imponer convicciones a los demds. Si alguien
les arremete con este nuevo imperativo categorico den por hecho que pre-
tende imponerle las suyas. Ya lo sefial6 mi paisano Antonio Machado, con
metafora involuntariamente profética: “Zapatero, a tu zapato, os diran. Vo-
sotros preguntad: ;y cual es mi zapato?” Y para evitar confusiones lamen-
tables, “;querria usted decirme cuél es el suyo?”%.

Se postulara en consecuencia una voluntarista operaciéon que converti-
ria en maestro de ética al mitico torero que afirmaba que /o que no puede
ser no puede ser, y ademds es imposible... Se tratara nada menos que de
plantear como necesario un repliegue del derecho, que le lleve a abandonar
ambitos de piblica conflictividad moral. El propio John Rawls aval6 la

24. STC 75/1984 de 27 de junio, F.6; cursivas nuestras.
25. BENEDICTO X VI, Caritas in veritate, 43.
26. MACHADO, A., Juan de Mairena, Castalia, Madrid, 1972, p. 245.
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receta, animando a “eludir las controversias religiosas y filos6ficas més
profundas con objeto de no perder la esperanza de conseguir una base para
un consenso entrecruzado estable”. La situacion no dejara de resultar pa-
radéjica. El mismo lineas antes habia dado por hecho que “determinados
asuntos son eliminados de la agenda politica” y en consecuencia “dejan de
ser considerados como objetos propiamente dichos de decisién politica su-
jeta a la regla de la mayoria, o a otra regla electoral pluralista”. No tendria
sentido, por ejemplo, plantear un debate parlamentario sobre la esclavi-
tud?, sin duda porque su rechazo se considera fuera de discusién. Aho-
ra, implicita y quizd inadvertidamente, hace lo mismo con los problemas
moralmente controvertidos, con lo que la queda fuera de discusion es una
opini6én moral minoritaria discrepante, paradojicamente equiparada a una
libertad fundamental.

Si surgiera, por ejemplo, en la sociedad un enconado debate moral so-
bre la posible fabricacién de embriones para hacer uso de sus células, el
derecho deberia abstenerse de ocuparse de la cuestion; con lo cual le con-
cederia de hecho via libre. En Espafia asunto tan cémico resulta ain de
mas facil digestion, en la medida en que a la opinién mayoritaria se la
descalificara presentindola como fruto de prejuicios religiosos, dejandola
asi fuera del debate.

El problema que nos recordaba el legendario torero es que, como bien
saben los anarquistas, el inico modo de que el derecho no imponga convic-
ciones es que deje de existir, porque precisamente para eso se inventd. Para
que cada cual haga lo que mejor le parezca no hace falta derecho alguno.
En el cielo no parece haber ordenamiento juridico; ni siquiera canénico...
Si esperamos a que los presuntos liberadores de pueblos se convenzan de
que matar no es de recibo, o a que los amigos de lo ajeno asuman que robar
esta feo, aviados vamos. Es obvio que son los menos convencidos los que
hacen indispensable la existencia del derecho. La cuestién a discutir es qué
conductas habra que acabar imponiendo o excluyendo y por qué método.

Cuando se olvidan aspectos tan elementales se genera una perversa di-
namica; el derecho deja de considerarse como minimo ético, a la vez que se
nos propone convertirlo en la feliz encarnacion de una ética minima. Seria
un grave error pensar que nos hallamos ante un mero juego de palabras.
Que el derecho, porque no pretende hacer al ciudadano feliz ni santo, sea
expresion de un minimo ético no implica en modo alguno que sus exi-

27. RawLs, J., El liberalismo politico, Critica, Barcelona, 1996, pp. 183-184.
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gencias no impliquen notable esfuerzo. No es féacil pagar los impuestos;
tampoco tratar a la mujer como a una igual®, dentro de una cultura que ha
venido largo tiempo considerando normal lo contrario.

La invocacion a la ética minima tiende a olvidar las exigencias, no po-
cas veces arduas, precisas para garantizar una convivencia realmente hu-
mana; se limita a constatar qué exigencias encontraria menor discrepancia.
Acabamos por tanto igualando por abajo. No pocos ejemplos al respecto
nos ofrece la compleja elaboracioén de una posible Constitucion para Eu-
ropa. Los mismos que adoptan autosuficientes aires civilizadores ante los
exoticos inmigrantes recién llegados, confiesan en sus normas sin reparo
que Europa hoy dia no sabe qué es la familia ni el matrimonio: remite a
las legislaciones de los Estados miembros para que puedan contar con las
oportunas guias de instrucciones. Se invita pues al recién llegado a inte-
grarse en no se sabe qué, porque para multiculturalismo el que la propia
Europa tiene internamente indigestado...

Al final sera el dinero el que acabe fijando la ética minima a seguir. Se
nos sugerira que las normas juridicas que regulen la biotecnologia sean
uniformes en el ambito cultural europeo. La consecuencia sera que los ex-
perimentos de hibridaciéon hombre-animal, largo tiempo excluidos, des-
bordaran las exigencias de la ética minima por el mero hecho de que los
britanicos han optado ya por propiciarlos. El derecho acabara asi yendo de
la mano de una ética progresivamente minimizada. Olvidado ese minimo
ético que aspiraba a garantizar una convivencia humana, la vida social aca-
bara situada bajo minimos.

Parece obligado admitir que si todo derecho lleva consigo una dlmen-
sién moral y existe precisamente para imponer —guste 0 no— convicciones
a los demads, lo mas democratico serd que se tengan en cuenta las de la ma-
yoria. Por supuesto respetando la constitucional garantia de los derechos,
entre ellos el de hacer posible el recurso a la objecion de conciencia.

Por lo demas, en un sistema democratico, los inevitables ingredientes
morales del derecho han de ser fruto de un debate expreso que no oculte los
principios contrapuestos en juego. Particularmente perturbadora se mues-
tra en este aspecto la imposicion de una minoritaria perspectiva laicista,
que pretende convertir a la mayoria de la poblacion en ciudadanos someti-

28. En qué medida lo pone de relieve nuestra praxis juridica lo he analizado en Discrimina-
cién por razén de sexo. Valores, principios y normas en la jurisprudencia constitucional espafio-
la, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999.
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dos a tutela, al atribuir a su conviccion religiosa una arbitraria minusvalia
civil. Con ello se empobrece el debate democratico al yugularse la expre-
sién real del pluralismo politico de la sociedad.

Se ha recordado recientemente como “la doctrina social de la Iglesia ha
nacido para reivindicar esa carta de ciudadania de la religion cristiana” y
que “la negacion del derecho a profesar publicamente la propia religion y a
trabajar para que las verdades de la fe inspiren también la vida piblica, tie-
ne consecuencias negativas sobre el verdadero desarrollo”. Benedicto XVI
no ha dudado en equiparar “la exclusion de la religién del &mbito publico”
con “el fundamentalismo religioso”, porque ambos “impiden el encuentro
entre las personas y su colaboracion para el progreso de la humanidad”?.
Frente a los que, displicentemente, pretenden mostrarse tolerantes hacia
unas convicciones religiosas que no comparten, es obligado recordar que
los derechos fundamentales son exigencias de justicia que no estan so-
metidas a la benevolencia del gobernante sino que han de condicionar su
actuacion.

29. BENEDICTO X VI carta enciclica Caritas in veritate, 56.
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